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韓国商法の一考察
志津田 氏　　治
　現行の韓国商法典は，1962年法律1000号で公布され，1963年1月1日中り施行されてい
る（1962年法律1212号で改正九その内容は，第一編総則，第二編商行為，第三編会社，第四編
保険，第五編海商より成り立っている。韓国の商法典も，わが国と同じように，系統的に
二つの性格がある。すなわち，商行為といわれる企業の取引活動と，この取引活動を行う
ための企業組織に関する事項とがこれである。第二編商行為は，企業取引を規定している
が，第一編総則および第三編会社は，商人，商業使用人，商号，商業帳簿，商業登記，営
業譲渡，会社（合名会社・合資会社・株式会社・有限会社）など企業の組織を定め，他の一部
（運送・共同海損・船舶衝突・海難救助・船舶債権）は企業の取引について規定をしている。ただ，
わが国の商法典にくらべて，著しく特徴的なのは，第四編として「保険」の項目を置い
ていることであろう。わが国の場合には，第三編商行為中に包含しているが，韓国では保
険を重視しているためか，商行為より独立の法体系をとっているのである。しかし，体系
的にみれば，わが国商法典の方が適切であるといえよう。
　韓国商法典も，わが国と同様に，その主体活動，組織について「商行為」および「商人」
概念を明らかに定立して，全体の規定を試みている。とりわけ，商行為の概念をもって，
商法典を貫く基本概念とし，商人という概念もその上に位置している。いわば，フランス
商法典にならい，商行為中心主義を採用しているのである。すなわち，韓国の商法上商人と
は，「自己の名義をもって商行為をする者」であり（4条），商行為の範囲は商法46条に列
挙している。しかし，これによると原始企業が商行為中に列挙されていないので，たとい
原始企業が企業設備ないしは組織により経営する場合にも，これに商人引手企業性をあた
えることができない。そこで韓国商法のうえでも，このような者に対しても擬制的に商人
としてとりあつかっている（5条）。また企業のなかに入るが，その規模なり形態の面から
みて，企業性の程度の低い小規模企業に対しては，商法上小商人と称して，一般商人であ
る普通商人とは若干異なる法的な取り扱いをなしていることは，日本商法と同じである。
　※　韓国商法典は，日本商法典のように，商行為を「絶対的商行為」と「営業的商行為」
　　に類型化することをしていない。その両者を整理して，「基本的商行為」となし（46条），
　　1号より18号にわたって，商行為を列挙している。韓国商法によれば，電波営業，給
　　水営業，広告営業，通信・情報営業，金貸営業なども商人として明示しており，立法
　　的にも大いに参考に値しよう。法務大臣官房司法制調査部編集「韓国六法」（昭和57年）
　　参照。
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1．韓国商法第10条「商人は，支配人を選任し，本店又は支店において営業をさせること
ができる」
　この条項の立法精神は，営業主である商人に，支配人選任の権利をあたえて，本店また
は，支店において営業をなさしめることができる旨を明らかにしたものである。
　支配人は最上級の商業使用人であって，商人である営業主に代わり，その営業に関する
一切の裁判上または裁判外の行為をなす権限を有する者である（11条1項）。支配人は商業
使用人であるから，雇傭関係によって，特定の商人に従属し，その商人の対外的な活動を
補助する者でなければならない。では，営業主と雇傭関係にたたない者は，支配人たりう
るであろうか。雇傭契約の存在を法的要件と解する説によれば，これらの者は，たとい営
業上の行為について権限を授与されていても，支配人とはならないことになる。しかし，
これらの者についても，善意の第三者の保護のために，支配人の規定を類推適用すべきも
のとされる。これに対して，雇傭契約を要件としない見解のもとでは，支配権をあたえら
れた者は，すべて支配人となるのである。支配人は，営業主である商人または支配人の選
任を授権された代理人が，これを選任する。イタリア民法典では，「支配人は，商企業の
実施のため，その権利名義人から選任されたものである」（2203条）としている。したがっ
て，非商人が支配人を選任しても，商法上の支配人ではない。小商人が支配人を選任できる
かについては，学説が分かれるが，小商人には商業登記制度の適用がないから（9条），登
記制度と結合している支配人の制度もまた適用がないものと解する。
　支配人は，また他の支配人を選任することができるかについても問題がある。一部の判
例・学説によれば，支配人は自己の名をもって復代理人である支配人を選任することが可
能であると解する。しかし，この見解に対する否認論として，この復代理人は，臨時的な
意味を有するものと解すべきであり，真の支配人として認めるべきではないと解する説，
あるいは，支配人は，11条2項の反対解釈上，当然には他の支配人を選任する権限を有せ
ず，そのためには特別の授権が必要であるとする見解がある。
　ところで，会社が支配人を選任する場合は，代表機関である代表社員または代表取締役
が選任する。そのためには，合名会社にあっては総社員の過半数の決議（203条），合資会
社にあっては無限責任社貝の過半数の決議（274条），株式会社にあっては理事会の決議（393
条），有限会社にあっては理事の過半数の決議（564条）を必要とする。しかし，これらの選
任に関する決議方法の規定は，会社の内部関係における制約に止まり，その違反は選任行
為自体の効力を左右するものではない。
　なお，清算中の会社および破産宣告をうけた会社は支配人を選任できるものであろう
か。学説によると，清掌中の会社も，現務の結了が営業行為とみられる限り支配人を選任
できるものとし，また破産管財人についても，営業継続を管理方法とする限り支配人選任
の可能性を肯定する説がある。これに対して多数説は，清算会社または破産会社は商人資
格を喪失してはいないが，支配人を選任することはできないとする。その根拠として，支
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配人は営業の遂行を前提とした補助者であること，あるいは，支配人の権限の包括性と相
容れないものであることなどを指摘している。
　支配人に選任されうる者は自然人に限られるが，その資格には別段の制限がない。行為
無能力者でも差し支えない。法人自体は支配新たることをえないが，匿名組合の匿名組合
員・合名会社または合資会社の社員・株式会社または有限会社理事も支配人を兼ねること
ができる。ただし株式会社または有限会社監事は，会社監督機関としての職務の性質上，
その会社の支配人を兼ねることができない（42条・570条）。このように，合名会社・合資会
社の社員は支配人を兼任することが可能であるが，この場合の社員は無限責任社員である
と有限責任社員であると，また代表社員であると会社代表から除斥された社員であるとを
問わない。しかし，代表社員の代表権は，支配人の代理権よりも一層広範囲にわたるもの
であるから（207条），この兼任はかなり実益に乏しいものといえる。また，株式会社でも
理事と支配人との兼任の実例は多いが，これは，支配人を優遇して重役（傭重役）に列す
ると同時に，従来通りに営業実務にあたらしめようとする場合に意図されるものである。
ところが代表理事の場合にも，代表社貝の場合と同様その代表権の範囲（389条）よりみて，
兼任の実益はすくない。
　支配人選任行為の法律上の性質は，代理権授与契約と結合した雇傭契約である。ただし，
両行為は同時になされる必要はなく，すでに雇傭関係にある使用人を支配人とする場合に
は，単に代理権を授与すればたりる。判例も代理権の授与行為を委任と解釈しており，上
述の態度を支持するものといえよう。
　支配人の選任は不要式の行為であるから，口頭によると文書によると，明示的であると
黙示的であるとを問わない。従来，支配人を選任するには支配人の呼称をもって選任する
ことを要求する学説もすくなくなかったが，支配人たるか否かはむしろ実質的に定められ，
その名称のいかんによるものではないから，支配人の名称を使用して選任する必要はない
と解するのが近時の有力説である。したがって事実上，支配役・副支配人・支店長などと
呼称しても法律上の支配人たるを妨げない。営業主と支配人との間の法律関係は，代理権
授与契約と結合した雇傭契約であるから，支配人は代理権の消滅または雇傭契約の終了に
よって終任となる。もちろん，支配人の代理権は商行為の委任による代理権であるから，
営業主の死亡は支配八の代理権消滅の原因とはならない（50条）。
　ところで，営業主は正当の事由があっても支配人の同意がなければこれを解任できない
という特約の有効性について，判例は無効と解釈し，ただ支配人解任について正当の事由
が存在することを要求した限度でのみ効力を有するものとしている。なお，営業譲渡があ
った場合にも支配人は終任するかという問題がある。これには二つの対立的な見解があり，
一つは営業の主体が交替するときは当然に支配権の消滅を生ずるものとする立場である。
他は，営業譲渡は営業の人的および物的組織をそのまま承継するものであるから，当然に
は支配人の終任をきたすものではないとする見解である。営業譲渡を有機体としての営業
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譲渡としてとらえる限り，後説に賛成したい。ただし，この場合に，営業譲受人と支配人
のいずれの側からも解約申入をなしうるものと解すべきであろう。なお，営業の廃止と同
時に支配人は当然適任となるとするのが通説・判例の態度である。
　※　韓国商法では，商人概念について，当然商人（4条）と擬制商人（5条）とを定めて
　　いる点では，日本商法と異なるところがない。ただ韓国商法と日本商法で著しい差異
　　を示しているのは，営業譲渡に関する規定であろう。すなわち，日本商法では，「商
　　号」の平中に営業譲渡に関する条文を置いているが，韓国商法では，「商号」（第4章）
　　とは別個の個所で，「営業の譲渡」（第7章）の条項を設けていることである。なお，
　　営業主体が交替した場合に，支配人の地位がどうなるかであるが，イタリア民法典に
　　よれば，「企業の移転の場合において，譲渡人が，その有効期間内に，解約の通知を
　　しなかった場合には，労働契約は譲受人とともに継続し，かつ労働提供業は，移転前
　　に達した勤務年数から生ずる諸権利を保有する」（2112条）ことを明示している。風間
　　鶴寿訳「全訳・イタリア民法典」318頁。
2．韓国商法第11条「①支配人は，営業主に代わってその営業に関する裁判上又は，裁判
外の一切の行為をすることができる。②支配人は，支配人でない店員その他の使用人を選
任または解任することができる。③支配人の代理権に加えた制限は，善意の第三者に対抗
することができない」
　これは，支配人の代理権の範囲に関する規定である。支配人は営業主に代わって営業に
関する一切の裁判上または裁判外の行為をなす権限を有し，これに制限を加えても善意の
第三者に対抗することができない旨を明らかにしている。このように支配人の代理権（支
配権）は，営業の全般におよぶ包括的な権限であり，しかもその範囲が法律により客観的
に定められていて，営業主といえども任意にこれを伸縮しえないのが特色である（代理権
の包括性と定型性）。この点で，民法上の代理権が個々の事項についての具体的個別性を有す
るのと著して趣を異にする。かくして，取引の相手方は個別的に代理権の有無広狭を調査
する必要がなく，ただ支配人であることを確認するだけで，その代理権の存在なり法定範
囲なりを確かめることができ，安心して取引をすることができるようになる。
　支配人の代理権は，営業主の営業に関するものであって，営業をもってその領域とする
ものである。その営業というのは，かならずしも営業主の営む一切の営業を指すものでは
なく，営業主の営業のうち商号または営業所によって個別化された各営業をいうのである。
営業主が数個の商号をもって数個の営業を営む場合には，支配人の代理権は各商号のもと
における営業に限定される。また，営業主が一個の営業について数個の営業所を有すると
きは，支配権の範囲は各営業所の営業に限定される。この点に関して商法上の明文規定は
ないが，通説は10条と13条とを根拠にこのように解釈している。要するに支配人の代理権
は，本店または支店を単位に認められるものであるからA支店の支配入はその支店の営業
についてのみ代理権を有するだけで，本店の営業についてまで代理権をもつものではな
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い。事情によっては本店および全支店を統轄する総支配人をおくこともあるが，その支配
人は数個の支配人を兼任するものであって，登記は各別になすことを要する。営業に関す
る行為のなかには，特定の営業所に属する取引であることが客観的に明瞭にあらわれるも
のがある。しかし，なかには，保険契約・定期積立金契約・商品の仕入などのように，か
ならずしも特定営業所内でなされない取引もある。かりに対内的な地域分掌が定めてあっ
たとしても，それはもとより外部に対抗できるものではない（本条IID。したがって，後者
の取引の場合には，通説のように支配人の代理権の範囲を営業所に限定することは困難と
いわざるをえない。そこで，このように，その性質上特定の営業所に属するものとは限定
できないような業務については，支配人の代理権の営業所による制限の問題は生じないと
解すべきである。この場合には，これに関係のある各営業所の支配人のいずれもが，これ
に関する支配権を有することになろう。支配人は，営業主の営業に関する事項について，
それが営業主の人格または身分上の行為のように営業主の一身専属事項でない限り，裁判
上・裁判外の一切の行為をする包括的代理権を有する。裁判上の行為とは，訴訟行為のこ
とである。支配人は，支配人という資格で，いずれの審級の裁判所でも営業主の訴訟代理
人として訴訟行為をすることができる眠訴80条）。つまり，支配人は商法によって特別の
資格をあたえられているのである。また，支配人は別個に訴訟代理人を選任することもで
きる。そのほか，当該訴訟に関する書類の送達をうける権限を有することも当然のことで
ある。しかし他方，判例によれば，支配人がみずから訴訟当事者となる適格は有しないも
のとする。ここで若干問題となるのは，支配人が告訴する権能を有するか否かの点であろ
う。一部の判例によれば，告訴は法律行為ではないから，支配人は本条の規定があっても，
とくに告訴を委任されたものではなく，支配人のなした告訴は会社の告訴として無効であ
るとする。しかし，支配人の代理権は，その選任された営業に関する限り，訴訟行為たる
と法律行為および準法律行為たるとを問わず，あらゆる行為におよぶものであるから，支
配人は訴訟上の特別委任をうけた者として会社のために告訴する権能を有すると解すべき
であろう。
　裁判上の行為とは，私法上の適法行為（法律行為および準法律行為を含める）をいい，それは
営業に関する行為である以上，営業の目的である行為たると（たとえば，建築請負営業におけ
る建築請負契約）営業のためにする行為たると（たとえば，建築請負営業における木材買入資金の借
入），有償行為たると無償行為たると，また商行為であると非商行為であるとを問わない。
ゆえに，営業に関して代理人を選任することも，当然支配人の権限に属するものであり，
支配人が部長・課長その他の店貝を選任・解任しうることはいうまでもないことである
（本条II）。そのことからも，本条2項は当然のことを明記しているにすぎない。ところで，
支配人の代理権はあくまでも営業主の営業に関する行為に限定されるから，つぎのような
ものは支配人の権限から除外されるべきである。たとえば婚姻・養子縁組などの身分上の
行為のように，その性質上一般に営業に関しない行為である。具体的に当該営業主の営業
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に関しない行為である。営業自体の存続を前提としない行為である。したがって，営業の
廃止・譲渡・支店の設置など営業自体を処分する行為は支配人の権限に属さない。判例は，
分店の設置は営業主がなすべきものであり支店の支配人には分店設置の権限がないとして
いる（朝鮮高判大正3・2・3朝高録2巻375頁）。ただし，営業所の拡張のようなものは，支配
人の権限に属するものと解されている。なお支配人は営業財産の清算・残務の結了など営
業の後始末に関する行為をなす権限を有する。営業に関する行為であっても，行為の性質
上，営業主の一身に専属する，いわば代理に親しまない行為である，手形の署名・宣誓な
どの行為もある。ところで，支配人のなした行為が営業主の営業に関する行為であるか否
かの認定基準ζして，通説は，行為の客観的性質によっている。たとえば，支配人が営業
主を代理して手形を振り出しまたは金銭の消費貸借契約をすれば，たといそれが個人的な
遊興費を調達するためであっても，営業主にその効力がおよぶのである。このように通説
は，支配人が現実にその行為を営業のためになしたか否かという主観的意思を離れて，も
っぱら客観的にみて当該営業に関するものかどうかによって判断している。これこそ取引
安全の絶対的要請であり，支配人制度の存在理由でもある。なお，これに関連して，行為
の外形からみて営業に関する行為であっても，その内実において支配人が自己の個人的利
益をうる目的でなした場合に，相手方がこれについて悪意であるとすればどうであろう
か。その理由づけについては，直接の明文規定がないために困難さがある。諸種の学説
（心裡留保説・権利濫用説）が対立するが，結論的には，営業主は相手方の悪意を立証するこ
とによって責任を免れ，支配人個人が相手方に対して責任を負うことになろう。
　支配人の代理権の範囲は，上述のように包括的・抽象的・定型的に法定されている。た
とい営業主がこれに制限を加えても，その制限をもって善意の第三者に対抗することはで
きない（本条3項）。けだし，その制限をもって対抗できるものとすれば，本条一項の法定
範囲に信頼する第三者の利益が，営業主と支配人間の内部的な事情によって害される結果
となるからである。もちろん，かかる制限は営業主と支配人間では効力を有するのであっ
て，支配人がこれに違反したときは，あるいは解任事由となり，あるいは営業主に対する
損害賠償責任という問題も生ずることとなる。もとより，代理権の制限は登記事項ではな
いから，登記しても登記の効力を生じない。商法は代理権の制限の面だけを捉えている
が，代理権の拡張つまり特別授権に対してはなんらの明文をおいていない。しかし，通説
によれば，支配権はつねに画一性をもつべきものであるから，支配人の代理権の範囲は，
これを拡張することができないものと解している。もちろん，営業主が支配人に法定の代
理権限以外の行為をなすことを認めるのは差し支えない。しかし，それは支配権そのもの
の拡張ではなく，支配権のほかに別個の授権があったにすぎない。また，このような授権
は登記することも不可能であって，もしかりに登記をしても，その効力を生ずるものでは
ない。
3．韓国商法第12条「①商人は，数人の支配人に共同で代理権を行使させることができ
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る。②前項の場合において，支配人の一人に対してした意思表示は，営業主に対してその
効力を生ずる」
　営業主は一営業について数人の支配人を選任することがあるが，かかる場合には，各支
配人が各自単独で代理権を行使することができるのを原則とする。しかし，支配人の代理
権はきわめて広汎なものであるから，営業主にとっては支配人により濫用される危険がな
いとはいえない。そこで本条は，相互の牽制によって代理権の濫用を防止するために，共
同支配の制度を定めたものにほかならない。共同支配とは，数人の支配人が共同して代理
権を行使する制度である（本条1項）。この支配人を共同支配人という。この制度を利用す
るにも，各種の態様がある（たとえば，数人の支配人全部を共同支配人とする方法のほか，ABを共
同支配人・CDを単独支配人とするなど）。支配人は取締役との共同支配を認められるものであ
ろうか。支配人登記簿に，かかる共同代表の登記がないところがら否定すべきであろう。
なお，共同支配の場合に，各支配人の代理権が制限をうけるとする説と，一つの支配権が
数人に属するとみる説とが対立している。
　共同支配においては，共同支配人が積極的な代理行為をするには，相手方に対する意思
表示はつねに共同してなすこどを要し，支配人相互間の同意または追認ではたりない。意
思表示は同時になされる必要はない。手形行為などの要式行為にあっては，共同支配人各
自の署名または記名捺印が要求される。支配権の行使を共同支配人の一人に包括的に委任
することは明らかに違法であるが，特定の行為を委任することは適法であろうか。共同支
配の狙いならびに双方代理禁止の法理（民124条）からしても，否定的に解釈したい。
　しかし，共同支配の定めは受動代理におよばない。すなわち，支配人の一入に対してな
した意思表示は，営業主に対してもその効力を生ずる（本条2項）。けだし，受動代理の場
合には，代理権濫用の危険がすくないからである。
4．韓国商法第13条「商人は，支配人の選任及びその代理権の消滅につきその支配人を置
いた本店又は支店の所在地において登記しなければならない。前条第1項に規定する事項
及びその変更についても同様である」　　　　　　　　　　　　　　　　・
　これは支配人の登記に関する規定である。すなわち，支配人の選任・解任の場合には，
支配人をおいた本店または支店の所在地の登記所で，営業主が申請入となって登記をしな
ければならない（本条前段）。共同支配は第三者にとっても重要な影響のある事項であるか
ら，これに関する定めをしたとき，および，それを変更したときは，そのことを登記しな
ければならない（本条後段）。
　わが国の場合，支配人選任の登記をする場合に登記すべき事項はつぎのとおりである。
（a）支配人の氏名および住所，（b）営業主の氏名および住所，（c）個人である営業主が数個の商
号を使用して数種の営業をしているときは，支配人が代理する営業およびその使用してい
る商号，（d）支配人をおいた営業所の所在場所，（e）数人の支配人が共同して代理権を行使す
ること（共同代理）を定めたときはその定めである（商登51条）。
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　支配人選任の登記は，商業登記の一つである。ここでいう商業登記とは，韓国商法の規
定にもとづいてなす商業登記簿上の登記である。商業登記制度においては，企業の利益と
第三者の利益とが微妙に交錯対立しているが，この制度そのものは，企業の社会的信用を
維持増大すると同時に，第三者の利益をも保護し，取引の安全を図ることを目的とするも
のである。従って韓国商法でも登記事項を限定している。また企業と取引する相手方の保
護を考えて，「公告」の制度も採用している（36条）。元来，商業登記は，登記および公告
があることによってその効力を生ずるのが本則である。すなわち登記すべき事項は，登記
および公告がなされるまでは，これをもって善意の第三者に対抗することができない（37
条）。しかし，いったん登記および公告がなされると，第三者が正当の事由によって，こ
れを知らなかった場合のほか，広く一般第三者に対抗することができるのである（37条但
書）。商業登記の効力として，ある事項の登記によって，新たな一つの法律関係が形成され
る場合がある。例えば，商号の登記（22条）会社設立の登記（172条）などがこれである。
あるいは登記によって，法律関係の前提条件である法律事実に存在する暇疵が治癒される
こともある（320条）。またある事項の登記が，ある行為の許容（267条）なり免責の基準と
される場合がある。さらに韓国商法は，禁反言の法理を適用して，故意または過失によっ
て不実の事項を登記した者は，善意の第三者に対しては，その事項が不実であると主張で
きないこととしている（39条）。
　韓国商法でも，商業登記は当事者の申請によってなすことを原則とするが（34条），登記
所が登記の申請をうけたときに，その申請の適法性について，どの範囲まで審査をする権
限ないし義務があるかについて形式的審査主義と実質的審査主義とがある。商業登記制度
の目的が，真実の公示であることを考慮すれば後者の主義が妥当であろう。
　本条の登記は善意の第三者に対する対抗要件たるにすぎないため（37条），この登記をな
さないときは，当事者より支配人選任の事実などを対抗することをえないのみで，第三者
からその選任の事実を主張することは差し支えない。登記は支配人選任の成立要件ではな
いのであるから，営業主と支配人との問の法律関係は，登記によりその成立・変更・消滅
をきたすこともないわけである。たとえば，不適法選任の支配人が本条の登記により適法
な支配人となることはない。
5．韓国商法14条「①本店又は支店の営業主任その他これに類似する名称を有する使用人
は，本店又は支店の支配人と同一の権限を有するものとみなす。ただし，裁判上の行為に
ついては，この限りでない。②前項の規定は，相手方が悪意である場合には，これを適用
しない」
　この条項は，営業主に禁反言（外観主義）の責任を認めたものである。その他地位名称の
いかんを問わず営業主から支配人としての代理権授与がない限り，支店長その他営業の主
任者たることを示すような名称を有する使用人であっても支配人とはなりえない。しかし，
かかる名称をもった使用人は，営業所における一切の取引について，外観上代理権を有す
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るものとみられがちである。したがって，これと取引をした第三者は保護される必要があ
る。そこで本条は，裁判上の行為をする場合と相手方が悪意である場合とを除き，支配人
らしくみえる使用人については，支配人と同一の権限があるものとみなしたのである。こ
れを表見支配人と称する。
　営業主は，表見支配人の行為について，どのような場合に取引の相手方に対して責任を
負うものであろうか。まず第一に，本店または支店の営業の主任者であることを示すべき
名称を附した使用人の行為であることを要する。本店または支店の営業の主任者であるこ
とを示すべき名称を附した使用人とは，どのような者があたるかについては，非常に困難
な問題であるが，本条の立法趣旨に照らして，一般取引の通念によって判断するよりほか
はない。しかし，これに関しては多数の判例があり，かなり具体的な判断をあたえてい
る。その最も典型的なものに銀行支店長があるが，表見支配人にあたると判示している。
　つぎに，支店次長であるが，原則として表見支配人に該当しないものと解すべきであ
る。けだし，支店長は主任者であるが，支店長のいる限り，支店次長は支店の営業の主任
者つまり「首長」たることを示すべき名称にはあたらないからである。もちろん，次長が
事実上支店長の事務を補佐して》・ることが明白な場合，たとえば支店長の不在もしくは事
故があるときには，支店長の職務を代行しているものであるから，本条の表見支配人とし
てとらえるべきであろう。なお，銀行の支店長代理の場合であるが，現在支店長のいる支
店の支店長代理は，営業に関する一切の行為をなしうる権限を有しないのが通常であり本
条の適用を受けるものではない。なお本条にいう「みなす」とは，営業主は支配人でない
ことを証明しても責任を免れることができないということである。また，本条が裁判上の
行為について適用を除外しているのは，訴訟行為にあっては，支配人でない者をその名称
に誤られて支配人と信ずるというようなことはおこりえないからである。
　営業主が責任を負うには，相手方が悪意でないことを要する（本条II）。すなわち，本条
は外観に信頼した善意の取引者を保護することを目的としているからである。ここにいう
悪意は，営業主に代わって行為をした者が支配人でないことを知っていることを指すので
ある。これは，本条の表見支配人制度の目的が，主任者たるべきことを示す名称に信頼し
た者を保護することにある以上当然であろう。ところで，取引の相手方の善意につき過失
がある場合はどうであろうか。有力説は，重過失を悪意と同一視している。そこで，相手
方の重過失のない善意だけが本条の保護をうけることになる。ゆえに，軽過失による善意
は悪意ではないと解すべきであろう。なお，悪意の存否の時期は，取引の相手方が表見支
配人の行為に関係をもつようになった最初の時点である。たとえば，白地手形にあって
は，白地補充の時を標準とすべきではなく，その手形取得の時を判断基準とすべきであ
る。要するに，本条は民法の表見代琿の規定（民125条，126条）を商法に個性化・具体化し
たものであるから，本条に表見支配人を規定していることにより，民法の表見代理に関す
る規定の適用を排除するものと解すべきではない。
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　※　本条は，外観主義の具体的な例である。公示主義とともに取引の動的安全を支える
　　重要な法理の一つである。この法理は，イギリスにおいて，「表示による禁反言」（estoppel
　　by　representation）として展開されてきた。ドイツの外観主義が，経済的合理性にウエイト
　　を置くのに対して，イギリスの禁反言は，道徳律に基礎を置いている。詳細は，喜多了祐
　　「外観優越の法理」参照。韓国商法24条，39条，42条，131条，157条などに具体化されている。
6．韓国商法15条「①営業の特定の種類又は特定の事項の委任を受けた使用人は，これに
関する裁判外の一切の行為をすることができる。②第11条第3項の規定は，前項の場合に
これを準用する」
　支配人は最高級の商業使用人であるが，このほかに，営業に関するある種類または特定
の事項に関する代理権を有する商業使用人がある。韓国と異なりわが国の商法は，例示的
に，わが国旧来の名称である番頭と手代とをあげている。これは，個人企業本位の段階に
みられた名称であるが，現今の会社その他の近代企業においては，部長・課長・係長・主
任等がこの種の使用人の通常の名称であるということができる。そこで，この種の使用人
が部分的包括代理権を有するときは，本条の適用があり，その代理権の範囲について，取
引の相手方を保護するようにしている。
　部分的包括代理権を有する使用人の選任・終任は，営業主のほかに支配人もなすことが
できる（11条2項）。その選任および代理権の消滅は登記事項ではない。けだし，この種の
使用人の代理権の範囲は，支配人に比較して狭小であるからである。したがってこの種の
使用人は，小商人でも選任することができる。番頭・手代の代理は，委任代理であるから，
支配人の場合と同様の事由により消滅し，代理権が消滅すれば番頭・手代は終任となる。
　部分的包括代理権を有する商業使用人は，わが国の商法上，番頭・手代をもって例示さ
れている。もとより，番頭と手代との間には法的な差異があるわけではなく，またここで
いう代理権は，いわゆる法律上の権限であって，会社の部長・課長・係長・主任なども，
かかる代理権を有する限りでは，本条の商業使用人にあたるものである。その意味では，
韓国商法の態度が適切である。本条による代理権の範囲は，部分的・包括的なもので，訴
訟上の行為におよぶものではない。これらの商業使用人の代理権は，抽象的に特定の営業
の全般にわたらない点で支配権と異なるが，個々の具体的事項ではなく，ある種類または
特定の事項（販売・購入・出納など）につき，狭い範囲ながら集団的包括的にあたえられてい
る点で，民法上の通常の代理権と異なるものである。このように，代理権は営業主の定め
る事項を基礎とするが，その事項に関する限り，客観的にみてその事項の範囲に関する一
切の裁判外の行為におよぶのである。判例でも，番頭・手代の代理権の範囲内の行為であ
るかを定めるにあたって「行為の客観的性質より観察して一般的に決するを相当とす。…
商業使用人が主人の為め手形を振出すが如きは営業に関する行為として，其の権限を有す
るものと為すを相当とし，右は支配人たると営業に関する一切の権限を委任せられたる番
頭又は手代たるとにより何等差異ある無し」としている。かくして，営業主より一切の店
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務を執行する権限を委任された部課長は，営業主の代理人として，手形の振出・裏書をす
る権限を有することも確認されている。なお，本条の商業使用人についても，支配人と同
様に代理権が法定されているのは，取引の安全を考慮しかつ第三者の保護を意図したもの
にほかならない。そこで，代理権に加えた制限は，善意の第三者に対抗することができな
いとする113項の規定が準用されている（本条II）。そのために，販売係長の代理権を，あ
るいは金額で，あるいは取り扱う物品で，あるいは代金の支払方法につき制限をしてみて
も，その制限を知らない第三者には，これをもって対抗することができなくなる。なお，
これとの関係で注意すべきことは，表見的部長・課長については，表見支配人のような規
定（14条）がないために，取引の相手方保護が十分であるとはいえない。そこで，表見支
配人に相当する表見部課長を肯定する説もあるが，すくなくとも，この場合には民法の表
見代理の規定によって解決する以外に方法はあるまい。
　また部長・課長などの商業使用人に17条の競業避止義務の規定を類推適用しうるかどう
かについて，学説が分かれる。これらの商業使用人は，支配人に比較してその代理権の範
囲が狭小である点からか，現行商法典上に明文規定がないために，これを否定する考え方
もないではないが，しかしこの種の商業使用入と営業主との間は，利害衝突の禁止あるい
は精力分散防止の点で，支配人と何ら異なるところはない。ゆえに，立法論としてはもと
より，解釈論的にも17条のある程度の類推適用が望ましいものと考える。
　※　近代的大規模企業になると，生産工程も複雑となり，多数の従業員を雇傭せざるを
　　えない。しかし企業間の競争が激化すると，相手に企業秘密が漏洩する危険性がある。
　　そこで従業員の雇傭契約には，秘密保持義務をうたっている。このことからも，部課
　　長に競業避止義務を課することは当然であろう。小林健男「企業の法律戦争」105頁，
　　同「技術交換契約の実際と手続」251頁，ワース・ウェイド原著，小西基弘「機密管
　　理マニュアル」一産業スパイの基本対策一134頁以下。
7．韓国商法第16条「①物品を販売する店舗の使用人は，その販売に関する一切の権限を
有するものとみなす。②第14条第2項の規定は，前項の場合にこれを準用する」
　支配人および部長・課長などを除く他の使用人は，包括的代理権を有しない。したがっ
て，その者が営業主を代理して取引をするには，それぞれの行為につき，そのつど必要な
代理権が授与されなければならない。しかし，物品の販売を目的とする店舗の使用人は，
その店舗にある物品については，当然販売の権限を有するものと考えるのが，取引上の常
識である。そこで本条は，取引の相手方に対しては，たとい販売の代理権があたえられて
いなくても，その権限があるものとみなし，取引安全の保護をはかっているのである。
　本条の商業使用人とは，支配人・部長・課長その他の部分的包括的代理権を有する使用
人を除くそれ以外の商業使用人を指すのである。商法上特別の名称はなく，ただ慣行上，
会社では書記・社員・雇貝などの名称を使用し，会社以外においては丁稚・小憎・店員な
どの名称を用いている。また，ここでいう使用人は，営業主がその店舗に使用している限
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りは，かならずしも雇傭契約が存在していなくてもよい。たとえば，妻であることも差し
支えない。なお，本条では物品の販売を目的とする店舗と狭く限定しているが，販売以外
のことをおこなう店舗，すなわち貸本屋・場屋のように，公衆と取引をなすものの店舗の
使用人にも準用すべきであろう。なお，本条および証券取引法64条は，例外的な特則とし
て限定解釈をすべきではなく，証券外務貝以外の外務員（銀行外務員・保険外務員）や勧誘員
にも同様の権限を認めるべきであろう。本条の使用人についても競業避止義務の規定はな
いが，商業使用人である限り，営業主に対する忠実義務・精力分散防止義務を課されるこ
とは当然のことであり，17条の規定の類推適用を肯定すべきものと考える。
　※　わが国の商法では，営業主と商業使用人との間の内部における一般的な法律関係に
　　ついては，民法の雇傭契約に関する規定を適用して差し支えない旨を定めるのである
　　（45条）。第1条がある限り当然のことであるが，本条はこのことを注意的に表現して
　　いるにすぎない。韓国商法のように明文を置かない方が，法体系の上で適切であろう。
8．韓国商法第17条「①商業使用人は，営業主の許諾なくして，自己若しくは第三者の計
算において営業主の営業の部類に属する取引をし又は，会社の無限責任社員，理事々しく
は他の商人の使用人となることができない。②商業使用人が前項の規定に違反して取引を
した場合において，その取引が自己の計算においてしたものであるときは，営業主は，こ
れを営業主の計算においてしたものとみなし，第三者の計算においてしたものであるとき
は，使用人に対しこれによる利得の譲渡を請求することができる。③前項の規定は，営業
主から使用人に対してする契約の解止又は損害賠償の請求に影響を及ぼさない。④第2項
に規定する権利は，営業主がその取引を知った日から2週間を経過し又はその取引があっ
た日から1年を経過すれば消滅する」
　支配人は広範囲の権限を有し，かつ営業主の営業の機密にも通ずる地位にあるので，本
条は，支配人がその地位を利用して競業取引をおこなうことを防止すると同時に，雇傭契
約上の忠実義務としてその営業に専心させるために，支配人に特殊な不作為義務を課して
いる。この義務には二つのものがある。すなわち，一つは，狭義の競業禁止の義務であ
る。つまり，支配人は広い代理権を有して商人の営業に関与する者であるから，本条は，
商人の利益保護のために，商人と利害が衝突する取引，いわゆる自己もしくは第三者のた
めに商人の営業の部類に属する取引をなすことを禁止している。他は，精力分散防止義務
である。つまり，支配人が営業主のために全精力を傾注して専心奉仕することの妨げとな
る行為，いわゆる自ら営業をなし，あるいは会社の無限責任社員・取締役または他の商人
の使用人となることを禁止しているのである。これら類似の不作為義務は，代理商（89条）
無限責任社貝（198条・269条），理事（397条，有567条）にも認められているが，しかし，これ
らの場合に禁止の対象となるのは，あくまでも競業的行為に限定される点で，支配人の不
作為義務との間に顕著な差異がある。
　禁止行為のうちで，いわゆる営業主の営業の部類に属する取引とは，営業主の営業の目
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的である取引の意味であって，営業に関連してその維持便益のためになされる補助的行為
（たとえば手形小切手の振出・預金など）を含むものではない。とくに，手形小切手などの証券
的行為は，本来，利害衝突または勤務怠慢を生ずるおそれがないものと解されている。な
お，営業の部類に属する取引であっても，その行為自体営利的性質を有しないものは禁止
の範囲に属しないものと解すべきである。ここでいわゆる「取引」とは，商行為および5
条の行為であり，その取引行為がその営業の部類に属するか否かは，取扱商品の種別や経
営の態様などを考慮して具体的に決定されなければならない。
　支配人に禁じられる営業は，営業主の営業と同種か否かを問わない。また，支配人が無
限責任社員または理事となろうとする会社，あるいは支配人が使用人となろうとする会社
もしくは商人は，営業主と同一部類の営業をしていることを要しない。要するに，これは
支配人の忠実義務にもとつくものであるからである。この義務は，営業主の利益のために
認められたものであるから，営業主の許諾は，明示的たると黙示的たるとを問わず，また
事前に得ることを要しない。もちろん，支配人の終任と同時にこれらの義務は消滅する
が，営業主は支配人との特約により，その終任後も一定の競業避止の義務を負わしめるこ
とを妨げない。しかし，そのためには明示の契約があることを要し，かつ，その内容が支
配人の生活利益を不当に侵害するような広汎な営業の制限を付するもの，つまり公序良俗
に反するものであってはならない。なお，会社の営業部長が退職にあたり会社から金員の
贈与をうける代わりに，会社の営業と同種の営業をしない旨を特約することは，憲法22条
の職業選択の自由に反せず，公序良俗にも反しないとした判例がある。
　本条1項の規定は，単に営業主と支配人との間の関係を規律する命令規定にすぎないか
ら，支配人がこれに違反してもその行為自体は有効である。ただ，営業主は，このような
義務違反を理由として支配人を解任したり，損害賠償を請求したり，また必要とすれば，
所定の不作為も請求することができる。
　また，この場合，本条2項は，介入権の制度を認め，支配人が自己のために取引をなし
たときは，営業主はその行為を自己のためになしたものとみなすことができるものとし
た。すなわち，内部関係では営業主自身の利益のためになされたものとみなしうることと
したのである。この営業主の権利を「介入権」または「奪取権」と称している。営業主の
ためにかかる権利を認めたのは，支配人のこの義務違反によって生ずる損害は，積極的損
害というよりもむしろ得べかりし利益の喪失（期待利益喪失）といった場合が多く，損害の
立証が困難なためであり，かつまた営業主のために得意先を維持させようとするためであ
る。この介入権は，営業主より支配人に対する一方的意思表示によって行使されるもので
あって，一種の形成権である。
　ところで，介入権行使の要件としては，まず，支配人が自己のために取引をなすことで
ある。ここにいう取引は，営業主の営業の部類に属する取引に限られる。けだし，そうで
ないような取引から生ずる利益までも営業主に帰属せしめるべき理由はないからである。
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　また，その取引は，個々的になされたものであると，あるいは営業としてなされたもの
であるとを問わない。自己のために取引をなすとは，自己の名をもって取引をなすことで
あって，その取引が自己の計算においてなされると他人の計算においてなされるとを問う
ものではない。したがって，支配人が自己の名をもって他人の計算において競業取引をな
した場合にも，営業主は介入権を行使することができる。介入権行使の効果は債極的であ
って，支配人と取引をした第三者の地位に影響をおよぼすものではなく，ただ営業主と支
配人間にのみ発生するにすぎない。すなわち，これによって支配人は，その行為の経済的
効果を営業主に帰属させる義務を負うにとどまり，一種の間接代理の現象を生ずる。ゆえ
に支配人は，営業主に対して，当該取引によって取得した物品または債権などを移転する
義務を負い，営業主は，支配人がその取引のために負担した債務を弁済し支出した費用を
償還しなければならない。この介入権を行使しても，なお別に損害がある場合には，営業
主はさらに支配人に対して，その損害の賠償を求めることができるものと解されている。
　本条3項は，介入権は，営業主がその取引を知った時から二週間これを行使しないとき，
または取引の時から一年を経過したときは消滅することを明示する。けだし，その行使期
間を制限しないときは，取引関係者を長期にわたり不確定の地位におくからである。
　※　韓国商法の特徴として，商業使用人が第三者の計算で，競業避止義務の規定に違反
　　して取引をしたときは，使用人に対して，利得の譲渡が請求できることを定めている
　　点を注目したい。なお，イタリア民法典でも，「労働提供者は，企業者と競業して，
　　自己又は第三者の計算において，事業を営んではならず，またその企業の生産組織お
　　よび態様に関係ある情報を流布し，または企業に損害をおよぼす態様において，それ
　　を使用せしめてはならない」（2105条）と明示する。また，契約終了後の競業約款には
　　明文上の制約がある（2125条）。
　以上あらましながら，企業補助者を中心とする韓国商法の一分野について，日本商法と
の関連で，逐条的に比較分析を試みてきたが，ある個所では韓国商法が優り，またあると
ころでは日本商法が妥当性を有することが明らかとなった。韓国商法も，わが国の商法と
同じように，鼻糞的には大陸法系に属するものであり，両者はきわめて類似した法体系に
立脚するものである。今後愈々，日韓両国の商取引が頻繁となればなるほど，韓国商法の
研究は重要かつ不可欠なものといえよう。
